


























立法目的に合理性が認められる。②規定の趣旨が父子関係の紛争防止にもあることから、再婚禁止期間を嫡出推定の重複回避 最低限必要な一〇〇日とすべきこと 一義的に明らかとはいい難い。従って ③本件立法不作為は、憲法上の権利を違法に侵害することが明白な場合に当たらず、国賠法一条一項の適用上違法の評価を受けない、と判示した。　
第二審も控訴を棄却した。本件規定の立法目的の合理性を認めた上で、その達成のために再婚禁止期間をどの




















夫婦や親子関係につ ての規律全体を見据えた総合的判断の下に定められ べきであり、その内容の詳細は、憲法が一義的に定 るのでなく、法 で具体化するのがふさわし 憲法二四条二項は、かかる観点から、婚姻及び家族に関する事項につき、具体的制度の構築を第一次的 は国会 合理的な立法裁量に委ねるとともに、立法に当たっては、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚 べきとの要請、指針を示して裁量の限界を画した。また同条一項は、婚姻を かどうか、いつ誰と婚姻するかは、当事者間の自由かつ平等 意思決定 られるべきだとの趣旨を明らかにしている。婚姻には重要な法律上の効果が与えられるほ 、国民になお法律婚を尊重する意識が浸透していること 考慮す と 婚姻 自由は憲法二四条一項の趣旨に照らし十分尊重に値する。　
そうすると、婚姻に対し直接的な制約を課す内容である本件規定は、それが再婚の要件に関し男女の区別をし






































化し、特に平成期 入った後は、晩婚化が進む一方で 離婚件数及び再婚件数が増加する ど、再婚につ て制約をできる限り少なくする要請が高まっている。また、かつて再婚禁止期間を定めていた諸外国 徐々 これを廃止する傾向にあ 、世界的には再婚禁止期間を設けない国が多くなっている。　
そして、婚姻の自由が憲法二四条一項の趣旨に照らし十分尊重さるべきことや妻が婚姻前から懐胎していた子


















おける行動が個々の国民に対して負う職務上の法的義務に違反したか否かの問題であり、立法内容の違憲性の問題とは区別される。そして、上記行動の評価は原則として国民の政治的判断に委ねられるべきであり、仮に立法内容が憲法に違反す としても そのゆえに国会議員 立法行為または立法不作為が直ちに国賠法 条一項 適用上違法の評価を受けるものではない。　
もっとも、法律の規定が憲法上保障されまたは保護されている権利利益を合理的理由なく制約するものとして



















































合、形式的な意味で 手段に合理的関連性が肯定できれば足るとしてよいかは問題である。この場合 立法目的を達成する手段それ自体が実質的に不相 でないか否か︵手段の採用自体が立法裁量の範囲内か否か︶もさらに検討する必要がある。　
本件規定については、立法目的の理解に検討を要した最大決平成二五年九月四
日と異なり、 ﹁父性推定の重複





















項︵平成二八年法律七一号による改正前のも 。以下同じ︶は、前婚の解消等の前から懐胎していた子を出産した場合以外でも およそ父性推定の重複を回避する必要がない場合には本件規定の適用除外を認めるのを許容すると解される。そうすると、適用除外 範囲は多様かつ広汎と り、その結果、適用除外に該当しない場合は、前婚の解消等の時から一〇〇日が経過していない女性が前婚中に懐胎したが まだ出産していない場合と うごく例外的な場合に限られる。　
父性推定の重複回避のために再婚禁止期間を設ける必要のある場合はごく例外的である に、本件規定は文理












廃し、個人の尊厳と両性の本質的平等の理念を普遍的価値と宣言 た。婚姻の自由は、憲法二四条とその基礎たる一四条一項により、合理 ない性差別 排除された婚姻制度を利用し、その様々な効果を享受できる憲法上の重要な権利・利益である。従って、女 にのみ婚姻の制約を課す本件規定の憲法適合性を判断する際には、国会の立法裁量には相応の限定があると捉えるべきであり、かかる見地から、立法目的を正確に見定め、現代 おいてそ 目的に合理性があるか否かを検討するとともに、これ 達成する手段として必要性・相当性があるか否かを検討し、他により影響の少ない方法がある場合には、本件規定は違憲の評価を帯びることに る　
本件規定の本来の趣旨は、 ﹁血統の混乱を防止する﹂目的を達成するための手段として離婚した女性に再婚を
禁止するものであるから、父性推定 重複回避の問題 して単に期間の長短を検討 だけでなく、再婚禁止制度それ自体が男女平等と婚姻の自由を めた憲法の趣旨に適合するか否かを正面から判断すべき あ 。　
確かに、生物学上の父子関係 有無と法律上のそれとの食違いを避けることの合理性は否定できないから、血



















であったのに対し、本件ではＸ 前婚を解消した平成二〇年時点における 法性が問題であり、その間二〇年近くの長い期間が経過 ている。検査技術が発達し、生物学上の父子関係を容易かつ正確に判定できるようになったほか、婚姻や家族をめぐる国民意識や社会状況がかなり変化して、再婚禁止期間制度を廃止する諸外国の傾向が明らかになり、国連 委員会からも繰り返し本件規定の廃止勧告等がされている。　
そうすると、本件規定が前婚を解消した女性に一律に六か月間再婚を禁止してい のが、婚姻の自由の過剰な













た。一つは、女性に対してのみ六か月の再婚禁止期間︵待婚期間︶を設けた民法七三三条一項︵本件規定︶を一部違憲とする判決、いま一つは、婚姻の際、夫婦は夫または妻いずれかの氏を称するものとし、別氏︵別姓︶を認めない同法七五〇条を合憲とする判決である。いずれも、制定当時から法的にま 政策的に議論のあった規定であり、近年では、とりわけ憲法の観点から幾多の疑義が寄せられていた。今回 判決で、ひとまず司法部の有権解釈が示されたわけだが、今後はそ 当否をめぐって 学界で 実務界でも一層の論議 呼ぶこ であろう。　
これら二つの規定に、最高裁は、片や違憲、片や合憲と異なる評価を下した。だが、いずれの判決にも様々な


































































































止の規定・・・ 無益 規定であるととも 、男女平等の原則 反する憲法違反でないか﹂との指摘があった。同条は、女性には懐胎の懸念があるから、懐胎の有無が判然とするまで新たな婚姻は困るとの趣旨であろう 、承知の上で新しい婚姻を新夫と新婦が自分の責任で行なう場合 これを国家が禁ずる必要がどこにあ かとい 。もし子供 始
︵ママ︶
末をつけてからでなければ新しい結婚をしてはならないのであれば、女性にのみ強制する理由はな
く、夫も六か月間再婚を待たねばならないとしなければ平等 原則に反する。また、女性の再婚の場合、六か月経たずに再婚するといずれの父の子かわからないとの理由で禁止するならば、かか 理由で再婚を禁ずるこ は不当であり 他に父を定める方法があるのだ 、それによって定めればよい。 ﹁要するに 七三三条は不要な規定であるとともに、憲法に違反する不法な規定では か﹂というのであ 。　
これに対して、政府委員は、本件規定案が従来の規定をそのまま踏襲したものであることを強調した。それは















































































は、平成七年判決と同様、本件規定の立法目的を嫡出推定の重複回避と父子関係 めぐる紛争の防止と捉え、一定の合理性を認める。だが、そのためには、民法の嫡出推定制度︵七七二条、とりわけ二項︶から導かれる一〇〇日︵または一〇一日︶ 再婚制限で足り、それを超える過剰な 限は許されない するものである︵一部違憲論︶ 。いま一つは、立法目的の当否は格別、現在では父性 決定の め 安全で確実な科学的方法︵かつて 血液型検査に代わって しばしばＤＮＡ検査が挙げられる︶があるから、期間 長短に関わらず再婚制限という手段による必要はないとする見解であ ︵全部違憲論︶ 。合憲論もみられるが 数とはいえない。　
他方、民法学ではやはり、憲法論よりもむしろ法政策的、立法論的問題と捉えられることが多いようである。














































































































































































































































































































































場合婚姻を取り消しても、もはや再婚期限の趣旨は回復されないから ﹁再婚期 禁は、女性に対してのみ必要以上の婚姻の制限を課するものであって、両性の本質的平等という思想に合致しないと論ずるも もある﹂と う。また、加藤一郎﹁男女の同権﹂家族 大系刊行委員会編﹃家族法大系Ⅰ
　
家族法総論﹄三一七頁︵一九五九年︶も、嫡
出推定の重複防止ならば一〇 日間の禁止 足るし、仮に嫡出推定が重複しても、父を定める訴えによりどちら 子かを決めることができるから、本件規定 のことだけから説明できな と述べ、 ﹁必要以上の禁止期間を決めた部分は違憲の疑いがある﹂と指摘していた︵三一七頁︶ 。
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50︶　



































































































































































やや古いが、山本正憲﹁婚姻成立の実質的要件について︱戸籍先例よ みた︱﹂高梨公之教授還暦記念論文集刊行発起人会編﹃婚姻法の研究︵下︶ ﹄一八七頁以下︵ 九七六年︶も参照。

